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RESUMO

Em razdo de mudangas sociais e de inovagBes tecnoldgicas que ocorreram ao longo dos
séculos, as conformacdes sociais e institucionais se tornaram ineficientes para corresponder as
novas exigéncias que emergiram a partir daquelas transformagdes. A ideia de Paradigma
mostra-se importante para modelar as novas concepcdes de mundo e auxiliar na sua
compreensdo. Desde a formacdo dos Estados-NagBes, a Administracdo Publica sofreu
constantes atualizagGes. Partindo de um perfil autoritério e abstencionista, o Estado passou a
prestar, posteriormente, relevantes servicos publicos e precisou, para tanto, de se reorganizar.
Acontecimentos historicos como o fim da Segunda Guerra Mundial, a afirmacéo dos Direitos
Humanos e o surgimento, na segunda metade do século XX, de diversos movimentos no seio
da sociedade, fizeram com que a Administracdo Publica tivesse que se abrir ao concurso do
cidaddo na formacao de sua vontade. Entretanto, somente um constante exercicio da cidadania
e um olhar critico para o passado irdo permitir a efetivacdo da remodelagem de uma nova
Administracéo, que se pretenda adequar ao Paradigma do Estado Democratico de Direito.
PALAVRAS-CHAVE: Cidadania; Participacdo; Administracdo Democratica.

ABSTRACT

Due to the social changes and the technological progress that occurred along centuries, social
and institutional conformations became inefficient in order to satisfy the new requirements
that emerged from these transformations. The notion of Paradigm is useful in order to model
the new worldviews and help in its comprehension. Since the genesis of the Nation-State,
Public Administration has been subject to persistent updates. Starting from an authoritarian
and temperance design, the State started to provide, after that, relevant public services and,
because of that, needed reorganization. Historical events, such as the end of the Second World
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War, the assertion of Human Rights and the emergence, in the second half of the 20" century,
of several movements in society, required that the Public Administration opened itself up to
the concurrence of the citizens in its will’s modelling. However, only a persistent exercise of
citizenship and a critical analysis through the past will allow the enforcement of a redesign of
this new Administration, that intends herself to be suitable to the Democratic Rule of Law’s
Paradigm.

KEYWORDS: Citizenship; Participation; Democratic Administration.

1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

A tensdo entre liberdade e igualdade permeia a vida do homem desde os primordios.
Nesse contexto, houve momentos em que o Estado se fez mais presente nos cenarios
econdmico e social na tentativa de propiciar maior igualdade entre os governados, reduzindo,
porém, seus espacos de liberdade. Todavia, por outro lado, serdo identificadas circunstancias
histéricas em que a presenca do Estado se mostrou mais timida, alargando o espectro de
liberdades do cidaddo, num fendmeno fomentador de maior desigualdade entre os homens.

Dessa forma, partindo do pressuposto de que a histéria se revela como um
encadeamento de fatos e acontecimentos com caracteristicas ciclicas, tal como um péndulo na
busca de um equilibrio nas relacbes Estado-individuo e liberdade-igualdade, é possivel
identificar momentos em que, ora o Estado tem mais poderes e intervém de forma mais
agressiva na vida da sociedade, ora se abstém dessa intervencdo. E isso se d& ou pelo fato de o
Estado estar, circunstancialmente, desorganizado, ou por vigorar, naquele determinado
momento, uma concep¢do segundo a qual o individuo é considerado o valor supremo da
sociedade. Na interessante analise de Boaventura de Sousa Santos (1999, p.3), “a flecha do
tempo é quando muito uma espiral”®.

No entanto, essas relacdes conflitivas ou essa busca eterna pelo equilibrio entre as
diversas concepcdes e valores da sociedade ndo tém o condéo de eliminar o outro, pois a
tensdo axioldgica, apesar de continua, ndo é esterilizante. Nesse sentido, € importante citar a
licdo de Menelick de Carvalho Netto, que destaca o fato de que as teorias estatais (que, mais a
frente, designaremos paradigmas) “[...] tendencialmente se sucedem em um processo de
superacdo (aufheben), muito embora aspectos relevantes dos paradigmas anteriores, inclusive

0 da antiguidade, ainda possam encontrar, no nivel fatico, curso entre nés [...]".

® Essa ordem de ideias é timbrada por Jellineck: “Ao redor de dois pontos candentes gira toda a vida do género
humano: o individuo e a coletividade. Compreender a relagdo ente ambos, unir harmoniosamente essas duas
grandes poténcias que determinam o curso da hist6ria, pertence aos maiores e mais arduos problemas com que
a ciéncia e a vida se defrontam. Na agdo, como no pensamento, prepondera ora um, ora outro dentre esses
fatores” (JELLINECK, 1911, apud BONAVIDES, 2007, p. 53-54).



(CARVALHO NETTO, 2004, p. 29-30). Tal constatagdo exige nova interpretagdo dos textos
constitucionais e legais.

Nos paradigmas juridico-constitucionais dos Estados Liberal e Social, ndo era dada
ao individuo a busca por uma plena concepcédo de vida de acordo com seu entendimento, seu
projeto, sua visdo de mundo ou seu desejo pessoal. Nesse contexto, o cidaddo era visto apenas
e tdo somente como destinatério, consumidor ou cliente, ndo como coautor ou produtor das
normas juridicas que regulavam sua existéncia. Tais cenarios antecipavam, assim, um
determinado ideal de sociedade, um modelo, o qual teria de ser acatado pelo homem sem
maiores condi¢Oes de determinar seu prdprio destino, conforme demonstra Habermas (2003).
Era considerado, assim, um ser débil, eternamente ndbil ou imberbe.

Nesse sentido, os projetos liberal e social impediam que o cidaddo pudesse decidir
isoladamente (por si) ou discursivamente, junto com 0s seus pares, sobre seu destino, ja que
este dependeria de uma concepgdo ou projeto unilateral dos dirigentes do Estado, sem a
interferéncia cidada, até porque a democracia era entendida ora como uma manifestacdo de
vontade de um governo (elite especialista) legitimado pela maioria — democracia liberal —, ora
como um processo de autoconscientizagdo e didlogo entre os cidaddos — democracia
republicana.

Assim, a nova ordem juridica brasileira, inaugurada com a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, surge legitimada por ampla participagdo popular nos
movimentos das “Diretas J&” e pela pressdo popular exercida sobre a constituinte.

Diversas transformacdes na sociedade passam a exigir que a Administracdo Publica
(até entdo ungida por um regime politico ditatorial) se abra ao cidaddo, aquele mesmo que foi
as ruas exigir mudancas. De se frisar que acabamos de festejar os vinte e cinco anos de nossa
Constitui¢éo e, portanto, da proclamacédo de um novo Paradigma, qual seja, 0 de que nossa
Republica é um Estado Democrético de Direito.

Diante disso, o tema do presente trabalho se insere na analise da Fungdo Executiva
nesse novo paradigma. O problema que se coloca é saber se a Administracdo Publica foi
capaz de acompanhar as transformacdes que ocorreram e se ela tem atuado de acordo com
essa nova teoria. A pergunta que incomoda os autores é: qual é o conjunto de préticas que
devem se apresentar ou como proceder a fim de se realizar a promessa constitucional de se
constituir um Estado Democrético de Direito? Quem deve ser 0 agente ou ator principal dessa
transformacao?

Justifica-se a presente pesquisa no fato de que a Administracdo Publica ainda

mantém praticas e modo de atuacdo tipicos do paradigma anterior. Embora seja normal que



resquicios de caracteristicas do paradigma anterior ainda permanecam no subsequente, é de
constatacdo empirica que o Estado brasileiro substituiu timidamente, ou sem o alcance
desejado, sua praxis de Estado Social para um atuar democratico. A identificacdo e a critica
desses entraves sdo de suma importancia para uma reflexdo que permita uma adequacao entre
a teoria proposta e a sua concretizagéo.

O objetivo deste artigo, portanto, é analisar o conceito de paradigma, investigar as
particularidades das teorias do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito, e como suas
respectivas caracteristicas influenciaram a conformacdo da Administracdo Publica nesses
momentos histdricos.

De forma especifica, serd demonstrada a teoria procedimentalista de Habermas e
como a participacéo e a fiscalizacdo constante dos cidaddos podem influenciar na construgao
de um novo agir administrativo.

Nesse contexto, com destaque para a busca do equilibrio entre os valores liberdade e
igualdade, passa-se a analisar o conceito de Paradigma, sua evolucéo histérica, bem como

suas acepgoes e fungoes.

2 A IDEIA DE PARADIGMA

A analise do objeto de qualquer ciéncia pressupde a compreensdo do momento
histérico em que os sujeitos e o objeto estiverem inseridos, sob pena de se cometer grave
injustica. Afirma Francisco Amaral (2006, p. 110) “ser impossivel uma perfeita compreenso
do fendmeno juridico, sem o recurso a investigagao historica”.

As condig0es histdricas e o estagio da evolu¢do humana em determinado periodo, de
acordo com Bobbio (2003, p. 90-91), s&o marcados por “certas transformagdes sociais e certas
inovagdes técnicas que fazem exigir novas exigéncias, imprevisiveis e inexequiveis antes que
essas transformacdes e inovagdes tivessem ocorrido”, além de condicionarem e influenciarem
a concepcao de mundo e, N0 NOSSO caso, a criacdo, interpretacdo e aplicagdo do Direito. Isso,
pois aquelas transformacgdes e inovagdes vao levar ao surgimento paulatino de novos direitos
e a conformacdo dos ja existentes, 0o que exige uma nova compreensdo do Direito e da
Sociedade.

Tal exigéncia é cumprida de forma satisfatdria pela compreensdo dos paradigmas
tanto da antiguidade quanto da modernidade e pds-modernidade, os quais nos permitem, por
serem, como sintetiza Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2004, p. 198-199), “vetores

interpretativos”, entender os direitos de liberdade e de igualdade em novas conformagoes,



consoante os condicionamentos faticos e juridicos de cada momento histérico, bem como a
percepcdo dos diversos contextos sociais.

Diante disso, questiona-se: qual o significado de “Paradigma”? A concepcéao
platdnica de “modelo” e a aristotélica de “exemplo” ndo explicam em sua inteireza o conceito,
ndo deixando claras, nem mesmo, as fungfes do termo.

Influenciado pelas licdes de Hans-Georg Gadamer e pela “virada hermenéutica” por
ele empreendida nas ciéncias humanas e sociais, Thomas Kuhn (2003, p. 28) pretendeu
oferecer um conceito atual de paradigma na seara da filosofia da ciéncia ao identifica-lo como
“realizacBes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solu¢bes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”.

Apos as severas criticas perpetradas por Margaret Masterman ao identificar vinte e
uma acepgOes diferentes utilizadas por Thomas Kuhn em sua obra, o autor americano
aperfeicoou o conceito anterior para considerar o paradigma como “matriz disciplinar”. No
ambito juridico, encontra-se, no vocabulo “teoria”, a definicdo mais simples, mas ndo, porém,
menos acertada de “paradigma”.

O que é preciso ficar claro é que, mesmo entendida como modelo, realizacdo
cientifica, matriz disciplinar ou teoria (no campo do Direito), com funcdes de estabilizar
tensBes ou fornecer solu¢des modelares, de auxilio na compreenséo e percep¢do do mundo, de
informar e conformar a aplicacdo do Direito, bem como de servir de norte interpretativo para
a compreensdo de normas e principios, a mudanca de paradigma ou teoria, em razdo do
movimento ciclico e pendular inevitavel da histéria na prevaléncia, ora do individuo, ora da
coletividade, ora da Liberdade, ora da Igualdade, ndo se d& sem resisténcias do prdprio
homem. E o que afirma Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2005, on line), quando pontua
que a aquisicdo de um novo horizonte pelo homem é comparavel a um salto para aléem da
linha de Rhodes:

Afinal, ndo sdo todos os que, abertamente, reconhecem o esgotamento de uma
concepcdo de mundo na qual construiram seu modo de compreender o trabalho
cientifico, assim como a si proprios. O paradigma no qual nos movemos &
constitutivo de nés mesmos. (...) Implica reconhecer, por um lado, o caréter finito,
falivel e precario da condicdo humana, algo que exige o aprendizado critico e
reflexivo em face de tradicGes sempre carentes de justificagdo, e requer o quase
sempre doloroso abandono daquilo que mais ébvio, natural, certo e assentado até
entdo nos parecia.

Entender a nocdo de paradigma é importante para se avaliar e compreender as

condicionantes de cada momento historico, a fim de que a andlise critica realizada sobre



determinado fendmeno ou institui¢do, naquele periodo, ndo se torne vazia ou injusta. Um
novo paradigma supera o anterior justamente pela alteracdo daquelas condigBes tecnoldgicas e
sociais que uma sociedade experimenta no decurso da sua historia.

Dito isso, ha condigBes para analisar o primeiro paradigma juridico-constitucional da
modernidade e como a Administragdo Publica estava nele inserida, o que serd feito a partir

deste momento.

3 O PARADIGMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO ESTADO LIBERAL

O paradigma anterior €, por alguns, denominado paradigma da pré-modernidade,
muito embora a ldade Moderna tenha compreendido o periodo entre a queda de
Constantinopla, em 1453, e a Revolucdo Francesa, de 1789. Tem ele como caracteristicas
principais o absolutismo do rei, que, em razdo da origem divina do seu poder, tudo sabia e a
respeito de tudo decidia, inclusive no aspecto religioso. Caracteriza-se, ainda, como
consequéncia do mercantilismo, pela intervengdo ou dirigismo dos Estados Nacionais na
economia.

No entanto, em razdo de varias revolugdes nos séculos XVII e XVIII - como a
Gloriosa na Inglaterra, que limitou os poderes do rei por meio do Bill of Rights; a Revolugéo
Francesa, que culminou com a deposi¢do do proprio Rei; e a Independéncia das col6nias
norte-americanas — surge um momento de ruptura na histéria e uma mudanga de paradigma,
de teoria ou de concepgédo de sociedade. Conforme demonstrado anteriormente, sob alguns
aspectos, essa ruptura ndo é total, porquanto a histéria ndo se movimenta linearmente, mas
num movimento pendular.

O Estado Liberal (ou de Direito) coincide com o surgimento do constitucionalismo
moderno, em que constitui¢cdes escritas passam a organizar o Estado e a limitar os poderes do
soberano por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais de cunho tanto material
como processual.

E possivel afirmar que o tedrico que mais influenciou o Liberalismo foi o inglés John
Locke. Consoante esclarece Francisco Weffort (2006), na concepgdo de Locke, o Estado ndo
possuia outra funcdo que ndo proteger a propriedade, que, segundo ele, conceitualmente,
abrangia os bens, a vida e a liberdade. Esse Gltimo valor seria, na visdo Kantiana, o Unico
direito inato do individuo, ou seja, transmitido a ele diretamente pela natureza. Ja os demais

direitos seriam adquiridos na sociedade.



Estavam lancadas, assim, as bases para o Liberalismo e para o individualismo.
Explicando o significado do termo, Norberto Bobbio (2004, p. 76) aponta que a
“concepcao individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve
se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que 0
Estado é feito pelo individuo e este ndo é feito pelo Estado”. Em seguida, é possivel concluir
com o autor que “a doutrina filosofica que fez do individuo, e ndo mais da sociedade, o ponto
de partida para a constru¢do de uma doutrina da moral e do direito foi o jusnaturalismo [...]”
(BOBBIO, 2004, p. 75). Nesse sentido, o individualismo €é a base filos6fica da democracia:
uma cabega, um voto.

Como forma de limitar o poder do soberano, de trazer seguranca juridica as relacbes
comerciais da classe burguesa e de proteger os, agora, direitos fundamentais e imanentes do
homem, emerge a positivacdo desses direitos. A lei, como expressdo da vontade do povo, é
promulgada por um Parlamento, composto por seus representantes, como forma de atingir tais
objetivos.

A crenca na razdo, como guia infalivel da sabedoria, trazia a ideia de que a obra
humana era algo perfeito, principalmente no que diz respeito a lei feita pelos representantes
dos cidaddos. A seguranca buscada pela classe burguesa resultou na codificagdo das leis civis
como forma de organizar e trazer toda aquela legislacéo esparsa, com origens e fundamentos
diversos, estribada nas tradi¢des, nos costumes e no direito eclesidstico, para um Unico
Cddigo ou corpo de leis elaboradas pelo Parlamento. O fundamento do Direito, agora, era a
lei elaborada pelos representantes do povo.

Na visdo acurada de Bobbio (2004) sobre a evolugéo da relagdo entre deveres e
direitos e entre individuos e Estado, o jusfilésofo italiano indica que, no Estado despético, 0s
individuos singulares s tém deveres, enquanto, no Estado absoluto, os individuos possuem
somente direitos privados em face do Soberano. Ja no Estado de Direito, o individuo possui
ndo so direitos privados, mas também direitos publicos perante o Estado.

Apesar de a lei elaborada pelo Parlamento ser uma conquista liberal, juntamente com
a Doutrina da Diviséo das Fungdes de Locke e Montesquieu, e sua consagragdo como garantia
de liberdade e protegdo contra abusos do soberano, vale destacar o alerta de Bobbio (2004, p.
73), para quem “a funcdo priméria da lei é a de comprimir, ndo a de liberar; a de restringir,
ndo a de ampliar, os espacos de liberdade”.

O que se pode afirmar, em consenso com toda a doutrina, é que os direitos de

liberdade, consagrados no Estado Liberal, eram uma reagdo ao absolutismo estatal, uma vez



que exigiam do Estado prestagdes negativas, seguranca, ndo interferéncia nas relagoes
privadas — pacta sunt servanda — e abstencionismo na esfera econémica.

Entretanto, a afirmacdo de que o Estado-Administracdo deveria prover somente a
paz, a seguranca e a fruicdo dos direitos individuais por meio de prestagdes negativas,
abstendo-se de atuar nas relagdes individuais, deve ser feita com ressalvas. A garantia da
seguranga e de desenvolvimento econdmico pressupe a existéncia de 6rgdos estatais fortes e
prestacdes positivas, como a organizacdo de um mercado nacional, a construcéo de estradas e
a manutencdo de um aparato estadual que assegurasse a ordem®.

Uma vez estudados os aspectos gerais do Estado Liberal, cumpre, agora, demonstrar
o funcionamento da Administracdo Publica nesse paradigma, no qual serdo identificados

resquicios do Antigo Regime em diversos momentos.

3.1 A Administracdo Publica Liberal

A maioria dos autores, em razdo das conquistas do constitucionalismo, tais como a
especializagdo das funcOes estatais, a previsdo de direitos e garantias fundamentais em
constituicbes escritas e a limitagdo dos poderes dos soberanos (consagrando, assim, a
primazia da lei), costumam superdimensionar a importancia do Legislativo e subestimar o
merito dos demais poderes, pouco os analisando no Estado de Direito.

O juiz era considerado mera “bouche de la loi”, devendo aplicar o direito
mecanicamente como um autémato, sem realizar nenhum juizo de valor (Escola da Exegese).
Restava ao Executivo, assim, a implementacdo e a efetivagéo dos direitos. Pouco se pesquisou
sobre o processo judicial e o real comportamento do Executivo.

Devemos lembrar, por outro lado, que, embora se pregasse a liberdade, e a lei fosse
vista como uma limitagdo e uma seguranca dessa mesma liberdade, podendo o individuo fazer
tudo o que ela ndo Ihe proibisse, a elaboragéo legislativa ainda era muito timida nesse periodo,
até porque ndo se especulavam, & época, os direitos sociais (trabalho, previdéncia, etc.),
direitos do consumidor, do meio ambiente, estatutos de minorias e hipossuficientes, direito

espacial, cibernético e tantas outras especializagdes legislativas que vieram a surgir de forma

4 Ndo menos precisa é a licdo de Galdino, que, com base em Sunstein e Holmes, demonstra o custo das
atividades prestacionais do Estado Liberal: “Sunstein e Holmes argumentam que ndo existe a propriedade
privada sem a acdo publica, sem prestacOes estatais positivas. O direito de propriedade depende de um
arsenal normativo de criacdo continua e perene por parte de agentes politicos, em especial juizes e legisladores
(trata-se, portanto, a toda evidéncia de uma prestacdo fatica). Todos os agentes referidos, de soldados
bombeiros a senadores, passando pelos magistrados, sdo mantidos (e pagos!) pelo Erério Publico.”
(GALDINO, 2002, p. 192, grifos nossos)



evidente nos séculos XIX e XX. Ndo é menos certo afirmar que havia uma utilizagéo
demasiada de conceitos juridicos indeterminados, o que dava amplo espaco de atuagdo para a
Funcdo Executiva.

Na presente investigacdo, descobrimos que a Administracdo Publica atuava
livremente, mais do que a doutrina tradicional imaginava, e que possuia uma elevada
concentracdo de poderes em suas mdos, sendo esta, talvez, a maior heranca do Ancién
Regime, com amplo espectro de atuacéo e com uma fiscaliza¢cdo minima por parte dos demais
Poderes.

Com a perda de forca da teoria dos poderes divinos dos reis, bem como dos outros
ordenamentos que ndo o juridico (tradi¢do, costumes, moral e religido), houve um aumento
considerével dos poderes do Estado com o resgate, desde a formacdo dos Estados Nacionais,
dos poderes pulverizados nas maos dos suseranos no “tempo das catedrais”. VVasco Manuel
Pascoal Dias Pereira da Silva sintetiza, com base em Santamaria Pastor, a heranca absolutista
para o Estado de Direito, em que outra Administragéo téo forte quanto a do regime anterior a
substituiu, ja que a Administracdo Liberal era resultado de um compromisso entre principios
liberais e autoritarios: aqueles no nivel de sistematizacdo do poder politico e os ultimos no
nivel do funcionamento da Administracdo: “O Direito Administrativo serd o ponto de
convergéncia das técnicas de accdo absolutistas com as exigéncias de liberdade e garantia que
a grande revolugdo traz” (SILVA, 2003, p. 16).

Ademais, em nome da especializagdo das funcOes estatais, a organizagdo estatal
pds-revolucionéria vai impedir que o Judiciario controle a Administragdo. Essa compreensdo
equivocada daquela teoria acarretou o surgimento da figura do Administrador-Juiz.

De acordo com Rivero (1981, p. 158), “a jurisdi¢cdo administrativa nasceu de um
principio interpretado & luz de uma tradi¢do”. Segundo essa concepgao, se um poder ndo pode
se imiscuir no desenvolvimento das atividades do outro, o Judiciario ndo pode controlar ou
julgar os atos e causas do Executivo, sob pena de ingeréncia indevida. Ao Judiciario caberia
julgar as causas dos particulares e & Administracdo Publica caberia julgar seus proprios atos
por meio de seus proprios tribunais.

Conforme explica o mestre lusitano (SILVA, 2003, p. 13), “a Justica Administrativa
é, pois, fruto da combinacdo de novas ideias liberais com velhas receitas do Antigo Regime”,
0 que é explicavel, em parte, em razdo da atuacdo dos parlamentos nesse Antigo Regime.
Segundo o mesmo autor (SILVA, 2003, p. 19), com espeque em Dupuis e Guédon, “a
revolugéo queria instaurar a separacdo de poderes e, no fundo, a separagdo das autoridades

administrativas e judiciais é entendida, na época, como a sua consequéncia natural”.



Na verdade, no Antigo Regime, os Tribunais se confundiam com os Parlamentos da
época, que julgavam por meio dos Bills of Attainder (puni¢éo pela pratica de crime aplicada
por lei pelo Parlamento e sem o devido processo legal), identificando-se, assim, com a
nobreza, cujos privilégios a revolucdo pretendeu exterminar.

Mas, uma vez no poder, os liberais também ndo queriam estar submetidos a nenhum
controle, porque havia uma desconfianca geral contra a funcgdo judicial, que poderia fiscalizar
a Administracéo. Tal fato fica claro quando os revolucionérios, receando o governo dos juizes
— que Vvir4 a ocorrer no préximo paradigma —, ditam, no Predmbulo da Legislagdo de 1789,
que: “a Nacdo ndo esqueceu o0 que se deve aos Parlamentos; so eles resistiram a tirania [...]. A
nossa magistratura estava constituida, precisamente, para resistir ao despotismo, mas [...] esta
forma de magistratura ndo €, pois, necesséaria” (SILVA V., 1997, p. 22). Isso, pois aquele (o
Parlamento) havia caido junto com a Bastilha.

Na visdo do mestre do Direito Administrativo francés Rivero (1981), é a tradicdo que
vai inspirar o ideal revolucionario de 1789 no que diz respeito & organizacdo do Estado e a
divisdo das fungBes estatais. Assim, 0s revolucionarios vao cunhar, de forma engenhosa, a
separagdo dos poderes, a fim de evitar a ingeréncia dos parlamentos no dia a dia da
Administracao.

Essa realidade, em que o Judiciario ndo poderia julgar atos do administrador, sob
pena de administrar e, portanto, se imiscuir em matéria de Estado, foi muito conveniente para
que a Administracdo Pudblica ndo estivesse sujeita a nenhum tipo de controle, a ndo ser de seus
proprios tribunais.

A conformagdo da Administracdo Liberal é identificada por Vasco Manuel Pascoal
Dias Pereira da Silva (2003, p. 43) nos seguintes pontos: “Acto administrativo, organizagéo
administrativa concentrada e centralizada, contencioso semi-administrativo/semi-jurisdicional
— constituem instituigdes juridico-administrativistas tipicas do Estado Liberal”. Tais
caracteres comprovam, portanto, a relacdo de continuidade entre Antigo Regime e 0 novo
Estado.

Entretanto, o Estado de Direito, inaugurado no século XVIII, representou uma
mudanca de comportamento e de concep¢do de mundo — paradigma — e do proprio Estado,
que vinha desde a Antiguidade. Apesar de trazer herancas da pré-modernidade, e no campo
juridico, do proprio Antigo Regime, em um processo lento, cuja ruptura apenas se da com a
Revolugdo Francesa e a Independéncia dos Estados Unidos, o Estado Liberal ndo foi capaz de

responder aos anseios de todos os cidadaos, mas apenas de uma classe, a Burguesia.



A evolugdo econdmica, provocada pelo desenvolvimento do comércio e pelas
inovagdes tecnoldgicas advindas da Revolugéo Industrial, gerou transformagdes sociais com o
surgimento de uma nova classe, o Proletariado, num contexto em que a exploragdo do homem
pelo homem alcancou niveis jamais vistos.

Assim, ficou revelado que aquele Estado de intervengdo minima e despreocupado
com as condicdes de trabalho daquela nova classe ndo poderia mais subsistir. O novo quadro
social que se desenhou criou a exigéncia de se consagrarem novos direitos, agora ditos de
segunda dimensdo, e a necessidade de mudanga de comportamento e de atuacdo do proprio
Estado.

O homem deveria ser considerado ndo abstratamente, mas em suas particularidades,
exigindo do Estado ndo mais comportamentos negativos no &mbito de direitos fundamentais,
mas prestacdes positivas, tais como regras para o trabalho, previdéncia e uma sorte de direitos
sociais jamais vista®.

No ponto seguinte, serd demonstrado como se deu a mudanga do Estado Liberal para
o0 paradigma juridico-constitucional do Estado Social, bem como os aspectos de continuidade

do paradigma anterior e 0 comportamento da Administragéo Publica.

4 O PARADIGMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO ESTADO SOCIAL

Vimos, anteriormente, com base nas licdes de Bobbio, que a relagéo entre liberdade e
igualdade nas sociedades é antagdnica, bem como que, nas sociedades, os individuos sdo mais
livres na medida em que aquelas s&o menos justas e mais justas na medida em que eles sdo
menos livres. Concluimos, também, que o movimento histérico é pendular, haja vista que, a
todo momento, busca-se um equilibrio entre esses dois valores, o qual jamais foi alcangado,

prevalecendo ora o ideal de liberdade, ora o ideal de igualdade.

° Nesse sentido, ja é cléssica a licdo de Paulo Bonavides, quando relata, detalhadamente, a derrocada do
paradigma juridico-constitucional do Estado Liberal: Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reivindicagdes que a impaciéncia do quarto estado fez ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou
fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo, intervém na economia como distribuidor, dita o
salario, manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e
ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producdo, financia as exportagdes, concede 0
crédito, institui comissGes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social,
em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, nesse instante o Estado, pode, com justiga, receber a denominagdo de Estado social.
(BONAVIDES, 2007, p. 186)



No Projeto Social de sociedade, buscaremos demonstrar a relagdo conflitiva entre
individuo e coletividade e a superacdo do Projeto Liberal em razdo do seu esgotamento como
teoria para a realizagcdo de uma sociedade. Nao obstante, tentaremos evidenciar, mais uma
vez, que a ruptura entre os paradigmas ndo é total, podendo ser identificadas herancas do
Estado de Direito e do Antigo Regime no novo paradigma.

Como superacdo do individualismo, surge o holismo como ideologia, cujo valor
principal em determinado agrupamento humano se desloca do individuo e passa a ser a
propria sociedade, como uma totalidade. O holismo nada mais foi que uma reacéo aos efeitos
corrosivos do individualismo, representando, por outro lado, uma heranga do Antigo Regime.

No Projeto Social, a liberdade e a igualdade sofrem novas conformagdes, fazendo
surgir direitos igualmente novos, em razdo das também novas exigéncias sociais provocadas
pelas inovagBes técnicas e transformacBes na sociedade, as quais atingiram um grau de
complexidade jamais experimentado.

O Paradigma Juridico-Constitucional do Estado Social caracteriza-se por uma fase
inicial de intervencéo estatal na atividade laboral, passando por uma intervencéo generalizada
na economia, até atingir seu apogeu apds a Segunda Grande Guerra.

Esse Estado Social, que busca corrigir as distorgdes liberais com a utilizagdo de
politicas afirmativas e consagracdo de direitos sociais para os trabalhadores, pobres e
excluidos, vai evoluir para um Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), pois, por meio da
extensdo do sistema de seguridade social a todos os cidaddos, a concepgdo de integracdo
social passa a significar universalidade. A denominacdo Estado Social é, assim, consagrada,
porque “as Constituicbes passam a ser lidas como estatuto juridico-politico do Estado e da
sociedade. Dai Estado Social”, consoante nos ensina Marcelo de Andrade Cattoni de Oliveira
(2002, p. 60).

Torna-se importante destacar, outrossim, a preferéncia pela utilizacdo do vocabulo
“Projeto” quando se discorre sobre o Estado Social. Naquele entdo, o povo nada decidia,
sobre nada opinava, ndo dispondo de liberdade critica, sendo despropositado se falar em
cidadéo tal como o entendemos hoje, caracterizando-se apenas como destinatario dos servigos
publicos, excluido que era das discussdes sobre o destino do Estado e de seus proprios
projetos de vida. O Estado passa a exercer uma funcdo assistencialista.

Diferentemente do Estado Liberal, o Estado Provedor passa a se imiscuir cada vez
mais na vida dos individuos. O homem comega a ser considerado em suas particularidades, o
que leva a uma producéo legislativa sem precedentes, com o surgimento de leis extravagantes

tratando de assuntos que antes ndo eram regulados pelos Cddigos de direito privado. As



Constituicbes passam a ser o centro do sistema juridico e a tratar em seu corpo dos
denominados direitos sociais, estipulando diretrizes, programas, metas e objetivos a serem
alcancados pelo Estado. Surgiram, assim, nesse contexto, as denominadas normas
programaticas.

Tracado esse quadrante geral, poderemos, agora, compreender como tais
caracteristicas influenciaram na atuacdo da fungdo executiva e na sua relagdo com os

privados.

4.1 A Administragao Publica no Estado Social

A organizacdo de uma Administracdo Publica forte e concentrada pressupunha uma
centralizacdo de poder e uma rigida hierarquia entre os érgéos do Estado Liberal, o que revela
aquela heranga, sempre presente, do Antigo Regime.

Como se viu, surgem, no curso do Estado Social, outros tipos de demandas, tarefas e
fins estatais, com a consagracéo de direitos sociais, culturais e econémicos, que, por sua vez,
exigem a prestacdo de variados servigos publicos vitais, como saude, seguridade social e
educacdo. Consequentemente, observa-se 0 aumento do nimero de funcionarios publicos, de
Orgdos estatais com maior autonomia, bem como o surgimento de uma administracdo indireta
e descentralizada que pudesse ser capaz de atuar no desempenho das novas missdes do
Estado.

Entretanto, o Estado Social ndo é caracterizado somente pela prestacdo de servigos
publicos vitais. Nesse periodo, iniciaram-se, com maior veeméncia, os fendmenos de
desconcentracdo e descentralizacdo administrativas, a fim de que o Estado fosse capaz de
atender as novas demandas que lhe foram impostas legalmente. Abandonaram-se as estruturas
hierarquicas rigidas, que haviam levado a concentracdo do poder, haja vista que esse poder,
agora, precisava ser diluido e distribuido a outras pessoas juridico-estatais.

Ademais, além do surgimento de novos direitos e de atos favoraveis ao cidaddo, é
necessario frisar que, de acordo com Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, novos
fendmenos administrativos como “a relevancia juridica das omissdes, ou ainda a utilizacdo
cada vez mais frequente de meios de direito privado por parte da Administracdo, com as
consequentes privatizagdo, contratualizacdo e tecnicizagdo da atividade administrativa”
(SILVA, 2003, p. 99) foram se tornando cada vez mais comuns nas ordem juridicas

ocidentais.



Dessa forma, a principal funcéo estatal passa ser a garantia da promogéo do bem-
estar social de toda a comunidade e a Administracdo Publica passa a ser o centro da atuacgéo
estatal. A prestagdo cada vez maior de servigos publicos das mais variadas espécies, a criacdo
de empresas governamentais que geravam empregos e a intervengdo estatal em todos os
dominios, planejando, incentivando e regulando a economia, fazem do cidaddo um cliente do
Estado, gerando uma dependéncia que extrapola as necessidades meramente materiais.

A busca pelo bem comum, projetado pela burocracia estatal, e, em alguns lugares,
por um partido Unico, fazia com que o cidad&o fosse considerado um ser imaturo e incapaz de
tomar suas decisdes sem o0 “apoio” do Estado. Assim, no Estado Paternalista, como bem
explica o mestre portugués (SILVA, 2003, p. 75), “a dependéncia do individuo relativamente
a Administracdo ndo constitui apenas uma realidade objetiva, mas também um estado de
espirito”.

Entretanto, surgiu importante modificacdo no seio da Administracdo Publica durante
0 Estado Social. Isso, pois foi nesse periodo que se deu o comego da mudancga de epicentro
daquele ja nascido Direito Administrativo, que se deslocou do ato administrativo para o
procedimento administrativo.

Segundo Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva (2003, p. 39-40),
0 ato  administrativo, como  conquista do  Estado  Liberal,  procurou
“conciliar uma vertente autoritaria, de exercicio de um poder do Estado, com uma vertente de
garantia dos cidaddos, decorrente do principio da legalidade, reproduzindo, assim, aquele
compromisso que estava subjacente ao conceito liberal de Estado”. Pode-se destacar que
todos os requisitos antidemocraticos do ato administrativo (imperatividade, presuncdo de
veracidade e auto-executoriedade) surgem no Liberalismo. O ato administrativo policial do
Estado Liberal, que somente impunha deveres aos individuos, passa a criar direitos para o
cidaddo no ambito do Estado Social.

Os paises da Europa ocidental, ja na segunda metade do século XX, comecaram a
permitir maior participacdo do individuo na tomada de decisdes, e, em razdo das
transformagdes sociais que vinham irrompendo, houve, como descreve nosso autor (SILVA,
2003, p. 76), “valorizacdo do procedimento administrativo, ligado & ideia da participagdo dos
cidaddos no processo de tomada de decisbes, que (também) leva ao estabelecimento de
ligacOes continuadas entre a Administragéo e os particulares”.

A ampla utilizacdo do poder discricionario, por meio do recurso a conceitos juridicos
indeterminados, que muito incomodavam os liberais, por parecerem uma burla & ideia de

completude do ordenamento juridico e supremacia do principio da legalidade, passa por um



processo de juridicizacdo com a nova conformacdo desse principio “como um instrumento
normal e adequado da realizagdo do Direito pela Administragdo Publica no desempenho da
sua tarefa de prossecugéo dos fins estaduais”, conforme salienta o mestre lusitano (SILVA,
2003, p. 86).

Mais uma vez, entretanto, as transformagdes sociais e tecnoldgicas exigiram
mudancas na conformacdo da sociedade, cujo efeito l6gico foi a superacdo do Estado Social,
como sera visto agora. Conforme Andréa Alves de Almeida (2005), o modelo de Estado
Social retira, justamente por isso, a liberdade critica dos cidadéos, j& que seu projeto de vida
era determinado por uma burocracia estatal virtuosa, a qual considerava o0 povo como massa
uniforme, sem particularidades, em um momento no qual a diversidade e o multiculturalismo
irrompiam em um mundo cada vez mais complexo.

Nascia, portanto, a necessidade de uma nova conformacéo, tanto da liberdade quanto
da igualdade. E essa incapacidade de lidar com essas diferencas é que vai levar a derrocada do
Paradigma Juridico-Constitucional do Estado Social, com o surgimento de um novo
paradigma “no esteio dos novos movimentos sociais, tais como o estudantil de 1968, o
pacifista, o ecologista e os de luta pelos direitos das minorias, além dos movimentos
contraculturais, que passam a eclodir a partir da segunda metade da década de 60 [...]”,
consoante o0s ensinamentos de Marcelo de Andrade Cattoni de Oliveira (1998, p. 43).

Na verdade, um dos grandes fatores que contribuiram para a derrocada do Estado
Social foi o surgimento do neoconstitucionalismo, a partir do fim das experiéncias totalitarias
na Europa ocidental. Aliado a isso, as constituicdes passam a ter sua forca normativa
reconhecida, e, com o advento do pds-positivismo, passa a haver atribuicdo de eficacia
normativa aos principios e um inequivoco fortalecimento da teoria dos direitos fundamentais.

No ponto seguinte, sera abordado o paradigma juridico-constitucional do Estado
Democrético de Direito, que veio substituir o Estado Social, ja que este ndo atendia mais as
demandas da sociedade. Novas relagdes irdo surgir e a Administracdo Publica sofrera novas
transformacdes. A base do proximo ponto seréd a analise da teoria habermasiana do discurso,
sua aplicagdo no direito, bem como a conformacdo da fungéo executiva e os desafios para o

surgimento de uma Administracdo democrética, cujo principal motor é a participacdo cidada.



5 O PARADIGMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

As transformagdes sociais, politicas e econdmicas ocorridas apos a década de 60 do
século passado, quando o mundo estava dividido entre duas superpoténcias econémicas, cada
uma impondo seu modelo de comportamento, fizeram surgir movimentos no seio de uma
sociedade que comegava a se organizar e a exigir sua participacdo na formagéo da vontade
estatal, bem como a reclamar a eficécia de diferentes direitos e respeito a concepcdes de vida
alternativas, tudo isso frente a complexidade social que estava irrompendo a partir do avango
de uma sociedade multicultural e pluralista.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo ha mais o antagonismo delineado pelo
liberalismo e pelo socialismo, separando Estado e sociedade, cada um tentando se sobrepor ao
outro. O Estado Democrético de Direto absorve os principios do constitucionalismo moderno
de organizacéo e limitagdo dos poderes (fungdes) estatais pela previsdo legal (constitucional)
de direitos e garantias fundamentais, estando o proprio Estado submetido ao Direito.

Esse Direito deve ser fruto da soberania popular, a qual é delegada aos representantes
do povo, cuja producéo legislativa deve refletir os anseios da sociedade, até porque é ela que
vai regular as relacbes entre os particulares e entre estes e o Estado, bem como o
funcionamento desse Ultimo. Assim, a legitimidade do Direito percorre um ciclo, pois o poder
que pertence ao povo é transformado em Direito, para ter como coautores e destinatarios o0s
proprios individuos.

O Estado Democrético de Direito abriga em seu conceito, portanto, a ideia de
democracia. Como Jurgen Habermas é considerado um dos principais tedricos do Estado
Democrético de Direito, em funcéo de sua teoria procedimental do direito, é indispensével
entender sua concepgdo de democracia. A principal critica de Habermas aos paradigmas
anteriores residia no fato de os individuos ndo participarem da vida estatal por meio de uma
razdo comunicativa que lhes permitisse se sentirem ndo s6 como destinatarios, mas como
coautores de uma ordem juridica autbnoma, fazendo do Direito um sistema legitimo, mas
desde que obedecesse a um processo de formagéo institucionalizado, neutro e livre de
coagoes.

Ademais, em uma sociedade secularizada e p6s-metafisica, a fonte normativa deveria
ser apenas mediata, superando-se, assim, a razdo pratica e uma de suas maiores expressdes: 0
imperativo categdrico Kantiano, que orientava e informava o agir do individuo
(HABERMAS, 2003).



A teoria Habermasiana procura revelar uma nova relagéo entre a autonomia publica e
a privada, além de intentar estabelecer um nexo interno entre soberania e direitos
fundamentais, bem como superar a compreensdo de subordinagdo entre o Direito e a Moral,
para revelar sua cooriginalidade e simultaneidade, fazendo dele, o Direito, o fator de
integracéo social.

A participagdo e a fiscalizagdo constantes na formagdo da vontade estatal e na
criagdo do préprio direito irdo permitir que o cidaddo saia de sua situagdo de consumidor para
a de coautor da ordem juridica ndo mais heterénoma, o que o autoriza a construir seu proprio
projeto de vida (HABERMAS, 2003).

Nessa linha de entendimento, observa-se que a existéncia de um Estado com maior
ou menor grau de democracia vai depender do efetivo exercicio da cidadania, que deve
englobar uma dimensdo civil (autodeterminacdo), social (direitos prestacionais) e politica
(participacdo). Abrange, assim, mais do que apenas os direitos fundamentais de primeira
dimensdo, acarretando uma situacdo ideal de cidadania. Ao reconhecer os diferentes niveis de
cidadania, Calmon de Passos ensina que “entre o zero da auséncia total e o cem da cidadania
plena, ha gradacdes que devemos identificar em cada momento historico e em cada espaco
politico especifico” (PASSOS, 2002, online).

Delineados os tracos gerais do Estado Democrético de Direito, propomo-nos a fazer,
a partir de agora, a apresentacdo da teoria Habermasiana da democracia, a conformagéo da

Funcéo executiva no novel paradigma e a relacdo entre Administracéo e individuo.

5.1 A relacdo entre o publico e o privado

Um dos pilares da teoria procedimentalista-democréatica de Habermas se encontra no
reconhecimento da existéncia de uma cooriginalidade e de uma relagéo de interdependéncia
entre a autonomia publica e privada, que, na sua teoria do discurso, ird embasar 0 nexo interno
que deve haver entre soberania popular e direitos fundamentais.

Igualmente, na concepgdo de Calmon de Passos, a ordem constitucional brasileira
repudia tanto a absorcdo do individual pelo social como do todo pela parte atomizada,
reconhecendo haver “[...] uma relagdo dialética ineliminavel entre individuo e sociedade,
sendo impossivel realizar-se esta sem preservar aquele [..]7, e, identificando
a sociedade como locus de desenvolvimento do homem, condiciona-o a

“[...] exprimir sua individualidade numa sociedade politicamente organizada, isto é, de modo



compativel com a ineliminavel interdependéncia entre os homens, postas como valores de
igual peso tanto a liberdade quanto a igualdade” (PASSOS, 2002, on line).

Essa concepcdo personalista é a mais adequada, ja que a Constitui¢do brasileira, cujo
epicentro é a dignidade da pessoa humana, é rigida e dotada de supremacia. Além de
consagradora de direitos e garantias individuais, que elevam a solidariedade como objetivo
fundamental da Republica, ela tem como meta a igualdade substancial, apesar de, faticamente,
existirem deficits e débitos do Estado para com a sociedade e de restarem muitos direitos,
ainda, como meras promessas constitucionais.

Feitos estes apontamentos, pode-se afirmar que a teoria Habermasiana busca
reorganizar essa relacdo entre pablico e privado, entre soberania e direitos fundamentais, e,
principalmente, entre a autonomia publica e a privada, cujo nexo interno vai exigir que haja
liberdades subjetivas que possam ser reclamadas jurisdicionalmente para que se reconhegam
direitos subjetivos de forma a resguardar a autonomia privada dos cidaddos (direitos
fundamentais). Exigira, igualmente, um processo legislativo democratico, em que os cidaddos
livres e iguais estejam legitimados a dele participar (soberania popular).

Tal reconstrugdo se torna importante na comprovacdo da legitimidade do
ordenamento juridico, pois, antes do paradigma do Estado Democratico de Direito, havia duas
formas de se encarar a relacdo entre soberania e direitos fundamentais. Segundo Habermas,
uma primeira, de cardter jusnaturalista, defendia “o primado dos direitos humanos que
garantem as liberdades pré-politicas do individuo e colocam barreiras & vontade soberana do
legislador politico” (HABERMAS, 2003, p. 146). Nessa concepcao, deve o Estado proteger
esses direitos preexistentes. Ja na segunda, de feicdo positivista e rosseauniana, defende-se o
valor proprio, “ndo instrumentalizavel, da auto-organizagdo dos cidaddos, de tal modo que,
aos olhos de uma comunidade naturalmente politica, os direitos humanos s6 se tornam
obrigatorios enquanto elementos de sua propria tradicdo, assumida conscientemente”
(HABERMAS, 2003, p. 146). Esses direitos ndo sdo reconhecidos ou garantidos, mas
concedidos pelo Estado Leviata.

A teoria do discurso, em Habermas, vai se organizar em torno dessa nova
conformagdo entre soberania popular e direitos fundamentais, ganhando contornos
democréticos, ao fazer a devida interpenetracdo entre o principio democrético e a forma
juridica. Destarte, a participacdo de cidadaos livres e iguais como coautores da ordem juridica
(condicdo material) — que assim se reconhecem por manifestarem sua autonomia privada em
um espacgo institucionalizado e isento de coergdo (condigdo formal) — busca atingir um

consenso discursivo racional em uma situagdo ideal de discurso.



Tal situagdo permite a Habermas encontrar o que entende como fundamento de um
direito legitimo e democrético, capaz de estabilizar a tensdo entre a autonomia publica e
privada, ao sustentar sua simultaneidade genética, de forma a se plasmar em uma autonomia
juridica. A legitimidade da ordem juridica seré reconhecida quando se assegurar “a autonomia
privada e a autonomia cidada de seus membros, pois ambas sdo cooriginérias; a0 mesmo
tempo, porém, ela deve sua legitimidade a formas de comunicagdo nas quais essa autonomia
pode manifestar-se e comprovar-se” (HABERMAS, 2003, p. 164).

Assim, ao exercer, de forma independente, sua autonomia juridica, o cidaddo se
liberta das amarras do Estado Liberal e Social, ocupando, no espago discursivo, uma posi¢éo
isondmica-formal®.

Dessa forma, o principio democratico, formado a partir da juncdo entre o principio
do discurso e da forma juridica, animado por cidaddos coautores da ordem juridica, vai
originar o que Habermas chama de “categorias de direitos que formam o préprio codigo
juridico” (HABERMAS, 2003, Il, p. 203), estribado em cinco direitos fundamentais, sendo
que os trés primeiros estdo ligados & autonomia privada e os dois Ultimos & autonomia
publica.

Fica demonstrado, assim, 0 nexo interno que entende existir entre soberania popular
e direitos fundamentais para se chegar a uma ordem democrética, cujo epicentro € a dignidade
da pessoa humana. Os direitos fundamentais, que d&o sustentabilidade a um consenso racional
em torno da institucionalizagédo das normas de agir, sdo: (a) os direitos a iguais liberdades
subjetivas; (b) direito a iguais direitos de nacionalidade; (c) direito a tutela jurisdicional
adequada a um modelo constitucional de processo; (d) direito a elaboragdo legislativa
autbnoma, que se da por meio da participacédo politica e cidada; e (e) direitos participatdrios.

A abertura a valores morais e éticos, proporcionada pela teoria procedimentalista,
juntamente com a participagdo do cidad&o, como coautor da ordem juridica, submete o direito
a testificacbes constantes e a uma validade falivel, pois o agir comunicativo, diferentemente
da razdo préatica, nem sempre levard a um consenso racional, j& que ndo apresenta uma

solucéo imediata para os conflitos.

6 Cumpre destacar a critica ao modelo Habermasiano de Democracia realizada por Chantal Mouffe. Tal teoria,
na concepcgdo de Mouffe (2005), protege apenas as condi¢es do procedimento, que se deseja neutro — sem
impor limites substanciais ao seu conteido —, ja que realizado pela troca de argumentos entre interlocutores
razoaveis e racionais (libertos de suas proprias paixdes), guiados pelo principio da imparcialidade. Em razdo
disso, essa situagdo ideal de fala entre esses sujeitos universais (que com tantas qualidades sdo verdadeiros
“Frankensteins™) “é apresentada como “ideal regulativo”, segundo Mouffe (2005, p. 14, grifos nossos).



Tal situacdo, na visdo dos seguidores de Habermas, e para ele proprio, seria uma
falha ou um risco em sua teoria, pois o discurso deliberativo apenas possibilita ou cria
condicOes para que aqueles cidad&os livres e iguais cheguem a uma solugédo racional e
consensual dentro de um espaco institucionalizado, por meio do melhor argumento, e, “desse
modo, a teoria discursiva do Direito encontra-se sob a exigéncia de permanecer, a0 mesmo
tempo, entre uma normatividade mediata e uma carga de falibilidade”, consoante apontado
por Luiz Moreira (2002, p. 170).

Portanto, demonstrados, ainda que de forma sintética, os contornos do novo
paradigma, podemos especular como deve ser a relacdo a ser estabelecida entre
Estado-Administracéo e cidad&o, de forma a propiciar a construgdo de uma sociedade madura,
que busca participar da formacdo da vontade estatal, bem como determinar seu proprio

destino por meio da escolha de projetos de vida legitimos.

5.2 A Administracdo Publica no Estado Democratico de Direito, o neoliberalismo e a

participacéo cidada

Ao estudar a estrutura e a dindmica da fungéo executiva nos paradigmas anteriores,
vimos que a doutrina majoritéria entende que, no Estado de Direito Liberal, fundado nas leis
elaboradas pelos representantes do povo, inspirados na razdo, garantidoras de direitos
fundamentais e limitadoras dos poderes estatais, a fun¢do mais importante era a Legislativa.
No entanto, foi possivel perceber que a producéo legislativa era minima no periodo e que a
Administracdo Publica, sendo uma mera continuagdo da Administracdo do Antigo Regime,
gozava de elevado poder discriciondrio.

J& no Estado Social, as luzes vao se voltar (ou permanecer voltadas) para o Poder
Executivo. O Estado aparece como protetor, provedor, numa acepc¢do assistencialista e
paternalista. Nesse momento, comeca a ser mais comum o surgimento de atos favoraveis aos
administrados (ao contrério do Estado Liberal, em que os atos eram essencialmente policiais)
e a omissdo administrativa ou a falta do servigo irdo gerar a responsabilidade do Estado,
ocorrendo, ainda, 0 movimento de “fuga para o direito privado”.

Com a reestruturacdo administrativa e o0s fendmenos de desconcentragéo e
descentralizacdo, necessarios para a prestacdo dos mais diversos servigos, ocorre uma
pulverizagdo do poder. E, nos paises da Europa ocidental, verifica-se uma maior

democratizagéo desse poder, que passa a ser compartilhado com a sociedade.



Segundo Vasco Pereira da Silva (1997), foram quatro os sintomas da crise do modelo
do Estado Social, basicamente ligados ao esgotamento do modelo keynesiano de crescimento
vinculado ao investimento e intervengdo estatais: 1) a ineficiéncia econdmica do
intervencionismo estatal, que se tornou um monstro cheio de tentaculos; 2) o aumento das
contribuicdes dos cidaddos para o Estado, desproporcional aos beneficios outrora recebidos;
3) a quebra de imparcialidade e verticalidade do Estado, que foi obrigado a relacionar-se pela
via contratual; 4) o crescente alheamento do cidaddo em face da coisa publica.

Esse modelo, a0 mesmo tempo em que levou a um estado de satisfagdo, acumulacéo
de riqueza e de qualidade de vida nunca antes experimentado na historia, acabou por fazer
surgir também um estado de insatisfacdo decorrente do esgotamento do modelo do Bem-Estar
Social, diante de sua incapacidade para lidar com os problemas que surgiam, principalmente
os relacionados & integragdo social, aos novos direitos e a inabilidade de lidar com o
multiculturalismo.

Ao lado disso, como ja se alertou, os cidaddos ndo mais aceitavam ser clientes e
sujeitos passivos na relagdo com o Estado (que se mostrava ineficiente e passou a aumentar
tributos e a cortar direitos e beneficios), mas desejavam, também, ser coautores da ordem
juridica, de modo a escolher projetos de vida legitimos e que atendessem a seus anseios.

Destarte, com o fracasso e a derrocada do Estado Social, o qual ndo tinha mais
condigdes de se manter, frente aos custos que passou a ndo mais suportar (em razéo do
aumento da expectativa de vida, elevadas taxas de natalidade, maior demanda por servigos
basicos, além das novas exigéncias materiais), e toda ineficiéncia demonstrada por sua
burocracia, houve a exigéncia de uma mudanca na teoria econdmica. Era necessério enxugar a
maquina estatal, reduzir os deficits fiscais e implantar uma nova Constitui¢do Econdmica.

A partir dos governos de Margaret Tatcher, na Inglaterra, e de Ronald Reagan, nos
EUA, tornou-se “hegemonico no processo de globalizagdo o discurso, encampado pelo
‘Consenso de Washington’, de que os direitos sociais sobrecarregam a economia com 0 peso
de tributos exagerados, levam a ineficiéncia do estado e dos agentes econdmicos”, €, mesmo
assim, por manter todo esse arquétipo e conformacéo, faziam dele um Estado paternalista e
patrimonialista, geradores do fisiologismo que vai impregnar, fruto da cultura, todos os
poderes estatais.

Fez-se presente, assim, a necessidade de se privatizar o Estado, ndo s6 se desfazendo
de empresas governamentais, mas criando um modelo em que ele ndo deveria ser o principal

promotor dos direitos sociais (como fazia o Welfare State ao assumir este encargo, relegando



os excluidos, por conseguinte, a caridade, a beneficéncia privada e, até mesmo, a propria
sorte).

Dessa forma, o conservadorismo norte-americano e inglés fez com que um conjunto
de instituicbes financeiras sediadas na capital dos EUA, capitaneadas pelo Fundo Monetéario
Internacional, impusessem aos paises de terceiro mundo e em desenvolvimento (BRICs) a
adocdo de medidas econdmicas que reduzissem o tamanho da burocracia estatal, a divida
externa e o cancer inflacionario, permitindo o retorno dos investimentos em infraestrutura
com a entrada e permanéncia de capital estrangeiro, ainda que a custo de juros elevados e de
uma politica cambial maquiada’.

Esse novo modelo econdmico, ao ser implantado, foi justificado pela globalizagéo e
trouxe grandes riscos ao Estado Democratico de Direito, revelando-se, talvez, o principal
desafio & sua plena implantagdo. Ademais, houve a necessidade de transformacéo na relacdo
entre os individuos e o Estado, ja que aqueles buscavam sua emancipagédo e participagdo na
formac&o da vontade estatal, bem como uma nova postura dos poderes estatais.

O neoliberalismo tornou nebulosa a relagéo entre o publico e o privado. No campo
politico-juridico, o Brasil proclamou, em 1988, um Estado Democratico de Direito, cujas
principais caracteristicas sdo a participagdo e fiscalizagdo constantes do cidaddo sobre as
funcdes estatais. Entretanto, é necessario ndo apenas identificar os problemas e desafios que o
novo modelo econbmico trouxe a sociedade, mas, também, fazer proposi¢cdes, de modo a
reconstruir a Administracdo Publica nesse novo paradigma.

Essa fundacéo e justificacdo do Estado Democratico de Direito (Estado P6s-Social)
tem como principio ativos do antidoto, além da redefinicdo das fungdes do Estado (alterando
sua atuacdo quantitativa — Liberais — ou qualitativamente — Socialistas —, conforme a
ideologia politica seguida), da valorizagdo do individuo e de sua participacdo na formacéo da
vontade estatal, a necessidade de: 1) questionar o redimensionamento do Estado; 2) resgatar a
atuacéo da sociedade civil, que tinha se tornado cliente daquele Estado assistencialista, por

meio da defesa de sua participagdo no processo de constru¢do da vontade estatal; e 3)

" Diante desse quadro, Luiz Alberto Moniz Bandeira (2002) descreve o cenario do consenso de Washington e
que, de fato, veio a ser implementado no Brasil a partir da década de 90, principalmente com o Governo do
entdo presidente, Fernando Henrique Cardoso, que tinha os seguintes pilares fundamentais: 1- disciplina fiscal;
2- mudangas das prioridades de gastos publicos; 3- reforma tributaria; 4- taxas de juros positivas; 5- taxas de
cambio de acordo com as leis de mercado; 6- liberalizagdo do comércio; 7- fim das restricbes aos
investimentos estrangeiros; 8- privatizagdo das empresas estatais; 9- desregulamentacdo das atividades
econdmicas; 10- garantia dos direitos da propriedade.



promocdo acentuada dos direitos fundamentais, como meio de defesa deste contra todas as
formas de poder, seja o estatal, seja o poder privado, seja o discurso das midias, entre outros.

Assim, a participacdo e fiscalizacdo constantes do cidaddo véo ter, segundo
Habermas, um duplo efeito sobre os representantes populares eleitos democraticamente: *“a)
de autorizacdo sobre o legislador, e b) de legitima¢do sobre a administragdo reguladora”
(HABERMAS, 2003, I, p. 199).

Dessa forma, a autonomia publica deve ser exercida ndo s6 mediante o processo
eleitoral, mas também por meio da participagdo em partidos politicos, organizacdes ndo
governamentais, entidades de classe, movimentos sociais e congéneres. Revela-se
indispensavel o auxilio na construcdo de uma opinido publica informativa e fiscalizadora, por
meio de iniciativa popular em projetos de lei, de instituicdo de orcamentos participativos e de
atuacdo em qualquer mecanismo que represente efetiva participacdo e exercicio de cidadania.

Assim, para se garantir efetividade & Constituicdo, além de um Legislativo atuante,
pressupde-se, na linha de entendimento de Menelick de Carvalho Netto (2003, p. 28), a
formacéo de “uma opinido publica capaz de limitar as autoridades constituidas. Uma opinido
publica solidamente compartilhada pelos cidaddos acerca do sentido constitucional dos seus
préprios direitos e deveres, bem como do poder-dever das autoridades constituidas”.

No caso do Executivo, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva (2003) ensina
que, no dmbito da Administracdo Publica, além de todos os avangos ja repercutidos pela
Administracdo prestadora do Estado Social, as decisbes administrativas irdo atingir ndo sé o
destinatario direto da manifestacdo administrativa, mas vdo produzir reflexos em grande
nimero de sujeitos (licengas para implantar industrias, alteracdo na politica cambial, etc.), o
que vai gerar a necessidade de se aumentar a protecéo juridica do cidad&o, principalmente por
meio da processualizacdo da atividade administrativa, que permitirda um maior controle da
atividade estatal e a participacdo na formagdo dessa vontade. A procedimentalizacéo e
processualizacdo da atividade administrativa leva, inevitavelmente, ao prolongamento da
duracéo da relagdo entre Estado e administrado (SILVA, 2003).

Entretanto, essa instrumentalizacdo, como defendido neste trabalho, ird exigir do
cidaddo uma efetiva participagdo em todos os &mbitos da sociedade, especialmente na esfera
intestina da Administracdo, a fim de conferir legitimidade & atuacdo estatal, nesse novo
paradigma que, embora engatinhe de forma timida, ja se faz presente com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.



6 CONCLUSAO

Talvez, a maior revolucdo dentro da Administracdo Publica, no novo paradigma,
tenha sido a identificacdo da processualizagdo da atividade administrativa como figura central
do direito administrativo (retirando o ato administrativo, simbolo antidemocratico no ambito
da funcdo executiva, dessa posi¢do), em razdo do incremento da participacdo popular na
formacéo da vontade estatal e fiscalizagdo dos atos estatais por parte do cidaddo. Ademais, a
participacdo dos particulares se d4 “ndo apenas como destinatarios e comparticipantes da
actuacdo administrativa, mas também enquanto autbnomos sujeitos de um verdadeiro
relacionamento juridico com a Administracdo Publica”, consoante apontamento de Vasco
Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva (2003, p.126).

Na verdade, esse prognostico de participagdo cidadd, apresentado acima, €
identificado, principalmente, por uma literatura europeia, e espelha uma situagéo ideal. Para
se fazer real, na esteira do ensinamento de Calmon de Passos (2002), é indispensavel o efetivo
exercicio da cidadania e a maxima mitigacdo da alienagdo politica dos cidaddos, ja que aquela
é alcangada ndo pela concessdo dos detentores do poder, mas por meio da luta e empenho de
cada cidad&o na busca do controle do poder, que é seu e esta apenas delegado.

Na realidade, a adogdo do modelo neoliberal torna, outrossim, materialmente
impraticAvel a participacdo do cidaddo na formacdo da vontade estatal, por conta do
enxugamento da maquina publica, a partir da invocacédo de justificativas “metafisicas” vérias,
tais como saude, ordem e economia publicas, sempre com maior peso do que o desejo e 0S
argumentos do cidaddo na tomada de decisdes, e com base numa suposta supremacia do
interesse publico sobre o particular, o que se alia & falta de estrutura e de servidores
qualificados. Todos esses fatores ferem a Constitui¢do, fazendo com que o poder econdémico
continue a direcionar o politico e o juridico.

Assim, em uma ponta, tem-se a necessidade e a promessa de atuagdo democratica;
em outra, um modelo de estado minimo, neoliberal, e igualmente ineficiente, que afronta a
Constituicdo e os direitos e garantias fundamentais. Além disso, verifica-se, no apice da
pirdmide, a indoléncia da maior parte da populagdo em nédo querer exercer o direito-dever de
participacéo.

Consoante apontado por Maria Tereza Fonseca Dias, a respeito do comportamento
dos atores sociais e a realidade da funcéo executiva no paradigma do Estado Democrético de
Direito, a formag&o e a consolidagdo de uma Administragdo Publica cidada “longe ainda estdo

de se experimentarem, enquanto os cidaddos ndo ocuparem os postos de participantes dos



discursos politicos, visto que a abertura dos canais de comunicacdo na esfera pablica ndo deve
ser feita com a ‘iniciativa’ da Administracdo Publica” (FONSECA DIAS, 2003, p. 166).

Uma cidadania ampla e independente — ou, no dizer de Calmon de Passos, “nao
tutelada” — engloba a titularidade de direitos nas esferas social (prestacional), politica e civil,
esferas essas que sdo constantemente reduzidas pelo neoliberalismo, cujo modelo e meio de
integragdo é o mercado, interpretando o sistema juridico, ainda, como algo hermético e
acabado, o que impede o homem de provocar transformagfes na sua realidade.
Para o autor (PASSOS, 2002), ser considerado um cidaddo em sua plenitude
“significa poder de participacdo efetiva na vida politica e participacdo com preservacdo do
poder de autodeterminacdo pessoal, seja em termos de impor absten¢Ges ao Estado, seja em
termos de Ihe exigir prestacoes.”

Em verdade, as relacdes humanas passaram a ser reguladas, sobretudo, pelo Direito,
e ndo mais por um conjunto de préticas e articulagdes, que sdo funcdo, essencialmente, da
politica. 1sso, pois essa Ultima permite aos cidaddos ou adverséarios decidirem de forma
autbnoma. A decisdo normativa e institucionalizada pelo Direito, a respeito de assuntos
importantes, além de heteronoma, impede que os individuos exercam sua cidadania e
resolvam seus conflitos de forma “negociada”, segundo suas concepcdes de bem, padecendo
aquela decisdo técnica, assim, de legitimidade democratica, pois so a politica d& ao individuo
alternativas reais de escolha.

A politica deve ser realocada ao seu lugar de espago legitimo de tomada de decisdes.
Isso permitiria, certamente, uma maior coincidéncia entre as concepg¢bes de bem do povo
(input) — aquilo que ele deseja — e as decisdes implementadas pelo governo (output), evitando
que interesses de uma minoria hegemonica recebam a chancela do Estado em detrimento das
necessidades sociais. A participacdo do cidaddo reduz a possibilidade de refracéo, que se
caracteriza pela diferenca entre o input e o output (PASSOS, 2002, on line).

Em uma sociedade plural e real, o paradigma democratico permite o consenso, ainda
que precario, bem como reconhece o dissenso e o debate constante, fazendo com que o
individuo saia de sua vida eminentemente privada e ingresse no espaco publico, construindo e
exigindo uma nova forma de atuagéo estatal.

Assim, a construcdo de uma nova Administracdo Publica, que se pretenda
democrética, depende da efetiva participacdo do cidaddo (resposta sobre o “quem”) na vida
social, permitindo-se que as decisdes mais importantes sejam mais politicas (resposta sobre o
“como”) do que técnicas, e mais cidadds do que relegadas a uma elite especializada

(burocracia). Todavia, é de suma importancia, ainda que simbdlica, que tais iniciativas partam



daqueles que se relacionam com a Administracdo, ndo devendo tal mudanca ser esperada e/ou
recebida como uma graca ou dadiva do Estado. Tal comportamento permitira, assim, o
confrontamento e a resisténcia ao poder neoliberal, que insiste em desmantelar o Estado e as

garantias dos individuos.
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